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4 　おわりに









































（ 4 ）　金澤真理「中止行為の任意性について」法政論叢47号（2010年） 3 頁参照。
（ 5 ）　西原春夫『刑法総論〔改訂版第 3 分冊〕』（1991年）334頁、斉藤金作『刑法総
論〔改訂版〕』（1955年）212頁も同様である。
（ 6 ）　たとえば、山中敬一『刑法総論〔第 2 版〕』（2008年）771頁。


























（ 8 ）　たとえば、山中・前掲注 6 ）771頁。









Manfred Maiwald, Psychologie und Norm beim Rücktritt vom Versuch, GS für 
Heinz Zipf, 1999, S. 255ff.; Rolf Dietrich Herzberg, in: Münchener Kommentar zum 
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2003, §24, Rn. 142ff. など）。





〔事例 1 〕X は A を殺害しようとして銃を一発発射し、命中したと勘違
いして立ち去ったが、実際には命中していなかった。
〔事例 2 〕X は A 宅の金庫に100万円相当のダイヤが入っていると思っ
ていたが、金庫が空だったので盗むことができなかった。
〔事例 3 〕X は A 宅の金庫に100万円相当のダイヤが入っていると思っ
ていたが、 5 万円相当のヒスイの指輪だったので取りやめた。
〔事例 4 〕X は追跡者 A が追ってくるのを防ごうと、未必の殺意をもっ
て発砲し、命中しなかったものの A が追跡をやめたのでそれ以上の発
砲を取りやめた。
〔事例 5 〕政治家 A を殺害しようと X は背後から接近してけん銃を構
えたが、その人物が振り向いたところまったくの無関係の B であった
ので殺害を取り止めた。
〔事例 6 〕X は A を殺害しようとけん銃を向けたが、警官が接近してき
ていることに気が付いて殺害を取りやめた。
〔事例 7 〕X は A を強姦しようとしたが、少し待ってくれれば自ら応じ
る、と A が申し出たため、それに応じて強姦を取りやめた。
2 　任意性と他の成立要件との関係


























































































































































































































































































が現れる以前のドイツにおいても、たとえば、Horst Schröder, Grundprobleme des 
Rücktritt vom Versuch, JuS1962, S. 82f.; Ernst Heinitz, Streitfragen der 
Versuchslehre, JR1956, S. 250.
（41）　たとえば Claus Roxin, Der fehrgeschlagene Versuch, JuS1981, S. 1. なお、失
敗未遂は「24条の規定の範囲に属さない」というような表現（Theo Vogler, in: 
Strafgesetzbuch Leiptiger Kommentar, 10. Aufl., 1985, S. 132f.）はあまり妥当とは
いえない。結局は「放棄」という中止行為の解釈の問題であり、それは24条の「内
部」の話だからである。
（42）　BGHSt34, 53, 56; BGHSt39, 221, 228.
（43）　Hans Lilie/ Dietlinde Albrecht, in: Strafgesetzbuch Lipziger Kommentar, 12. 
Aufl., §24, Rn. 90; Albin Eser, in: Schönke/Schröder Strafgesetzbuch Kommentar, 
28. Aufl., §24, Rn. 8.
（44）　Friedrich ─ Christian Schroeder, Rücktrittsunfähig und fehlerträchtig: der 
fehlgeschlagener Versuch, NStZ 2009, S. 1. もっとも、現在においても失敗未遂と
いう概念は結局任意性を欠く場合であり、独立の意義を認める必要はない、あるい
は法律に定めのない概念で中止犯の成立範囲を狭めることは妥当でない、という見



























解もなお有力である。近時でも、Schroeder, a. a. O （Anm. 44）, S. 2; Karl Heinz 
Gössel, Der fehlgeschlagene Versuch: Ein Fehlschlag, GA2013, S. 65ff.; Christian 
Fahl, Der » fehlgeschlagene Versuch « ─ ein » Fehlschlag «?, GA2014, S. 453ff. な
ど。
（45）　失敗未遂（論者により呼び方は異なるが）という領域を解釈上わが国において
も導入しようとするものとして、園田寿「『欠効未遂』について」関法32巻 3 ＝ 4
＝ 5 号（1982年）59頁以下、斎藤誠二「いわゆる失効未遂をめぐって（上）」警研













































（51）　Hans ─ Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts 














































































（61）　Roxin, a. a. O. （Anm. 41）, S. 3. など。



























Ulsenheimer, Grundfragen des Rücktritt vom Versuch in Theorie und Praxis, 1976, 
S. 320ff.）、失敗未遂とはせず、任意性で検討すべきとするものがある（Claus 
Roxin, Strafrecht Allgemainer Teil Bd. 2, 3. Aufl., 2003, §30, Rn. 109ff.）。また、
金持ちの叔父を殺害して遺産を相続しようと思ったが、未遂の開始後に叔父が一文
無しであることを知って殺害を取りやめた場合、これを失敗未遂とするものと
（Hans Joahim Rudolphi, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8. 
Aufl., 2012, §24, Rn. 9.）、 任 意 性 の 問 題 と す る も の と が あ る（Roxin, a. a. O. 

































（64）　Schroeder, a. a. O. （Anm. 44）, S. 3.
（65）　小林・前掲注62）75頁は、任意性は「一見すると通常の犯罪論に対応物をもた
ない」という。
186　　早法 90 巻 3 号（2015）



























（66）　Ingeborg Puppe, BGH, Beschl. v. 27. 10. 1992, JZ 1993, S. 361.; Claus Roxin, 
BGH, Beschl. v. 19. 5. 1993, JZ 1993, S. 896, 897.; ders, a. a. O. （Anm. 63）, §30, Rn. 
33ff.; Jürgen Seier, Rücktritt vom Versuch bei bedingtem Tötungsvorsatz, JuS 




（69）　BGHSt, 39, 221; Bernd Pahlke, Rücktritt nach Zielerreichung, GA 1995, S. 75; 
ders, Rücktritt bei dolus eventualis, S. 124ff.; Claus ─ Jürgen Hauf, Der Grosse Senat 
des BGH zum Rücktritt vom unbeendeten Versuch bei aussertatbestandlicher 





























（71）　たとえば、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法　第 4 巻〔第 3 版〕』（2013
年）130頁以下〔野村稔〕。西田ほか編・前掲注19）684頁以下〔和田〕も参照。こ
の枠組みは数十年変わっていないとも指摘される。江藤隆之「ドイツ刑法における


















































































（82）　団藤重光編『注釈刑法 （ 2 ）のⅡ』（1964年）476頁〔香川達夫〕。














































































192　　早法 90 巻 3 号（2015）





























































3 ─ 2 　ドイツにおける議論





















































（106）　Mareike Herrmann, Der Rücktritt im Strafrecht, 2013, S. 98. たとえば、Eser / 
Bosch, a. a. O. （Anm. 43）, Rn. 43、Johannes Wessels/ Werner Beulke/ Helmut 
Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 44. Aufl., 2014, Rn. 651, Volker Krey/ Robert 
Esser, Deutsches Strafrecht Allgemainer Teil, 5. Aufl., 2012, Rn. 1301f. は心理学的
考察方法が支配的であるといい、Georg Küpper, Grenzen der normativierenden 


























（107）　Reinhard Frank, Das Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 18. Aufl., 1931, 
S. 97.
（108）　Lilie/ Arbrecht, a. a. O. （Anm. 43）, Rn. 223.; Rainer Zaczyk, in: Nomos 
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl., 2010, Rn. 64. わが国においても同様に
述べるものとして、斉藤・前掲注45）「いわゆる失効未遂をめぐって（上）」 5 頁以
下。
（109）　Urs Kindhäuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., §32, Rn. 22.
（110）　Schröder, a. a. O. （Anm. 40）, S. 82f.; Heinitz, a. a. O. （Anm. 40）, S. 250; Eser/ 
Bosch, a. a. O. （Anm. 43）, Rn. 44.; Rudolphi は、「任意性の問題は、行為者が自身
の計画した所為をなお実行可能である場合、したがって相対的な阻害原因が存在す






































（112）　BGHSt, 7 296, 299.
（113）　Horst Schröder, Grundprobleme des Rücktritt vom Versuch, JuS1962, S. 83; 
Krey/ Esser, a. a. O. （Anm. 106）, Rn. 1302.; Wessels/ Beulke/ Satzger, a. a. O. 




Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht Allgemeiner Teil Studienbuch, 2. Aufl., 1984, 
11/83.
（115）　Roxin, a. a. O. （Anm. 63）, §30, Rn. 366ff.
（116）　BGHSt 7, 296. は実際に、同様の事案で任意の中止を認めている。
（117）　Roxin, a. a. O. （Anm. 63）, §30, Rn. 361.































（119）　Claus Roxin, Der fehlgeschlagene Versuch ─ eine kapazitätsvergeudende, 
überflüssige Rechtsfigur?, ZStW 2009, S. 319ff.
（120）　Roxin, a. a. O. （Anm. 63）, §30, Rn383ff.、 類 似 す る も の と し て Cristos 
Mylonopoulos, Roxin ─ FS, Bd. 1, 2011, S. 165. は「法的に誠実な市民の理性」を基準
とし、Nikolaos Bitzilekis, Zur Autonomie der Rücktrittsentscheidung, Hassemer ─
FS, 2010, S. 661ff. は「犯罪的な必然性からの自由」を基準とする。
（121）　Roxin, a. a. O （Anm. 63）, §30, Rn. 357ff. この規範的考察方法には、24条が単
に「freiwillig」としていることと相容れず、文言の限界を超えているとの批判がな
される。Vgl. BGH 35, 184, 187.
（122）　山中・前掲注 6 ）773頁。





















































































































































（134）　Frank, a. a. O （Anm. 107）, S. 98.
（135）　現 在 で も Reinhard Maurach/ Karl Heinz Gössel/ Heinz Zipf, Strafrecht 
Allgemeiner Teil, 7. Aufl., §41, Rn. 118, 120.
（136）　鈴木・前掲注34）182頁もここに含めることができよう。
（137）　佐伯・前掲注123）365頁。



























































































（152）　Roxin, a. a. O. （Anm. 63）, §30, Rn. 388 では、強姦しようとした者が決定的な
瞬間において、良心の呵責によって神経性ショックを受け、肉体的に続行不可能に
なった場合について、任意の中止が認められるとするが、任意性の前にそもそも放









































































うという指摘がみられる（平野・前掲注 2 ）163頁）が、香川博士は〔事例 7 〕が
もとにしたドイツ判例（BGHSt, 7 296）が任意性を肯定しているのを支持してい
る（香川・前掲注158）220頁）。清水・前掲注34）193頁参照。
























































































































測が正しいとすれば、客観説の代表とされる牧野・木村説は a ─ b ─ C 説ではな











































（179）　Herrmann, a. a. O. （Anm. 106）, S. 119ff.
210　　早法 90 巻 3 号（2015）
（たとえば限定主観説か主観説か）、あるいは行為者基準か一般人基準か（主
観説か客観説か）、というような大きな違いに減免根拠論が反映しうること
はもちろんであるが、さらにたとえば、責任減少説からすれば、責任の考
え方の違いによって、特に規範的限定の内容に違いが生じることになるよ
うに思われる。この点も、別稿において減免根拠論の検討と共に扱うこと
としたい。
